











































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































1 刑集 3巻 12号 2048頁。この評釈に，草野豹一郎
「無期懲役刑の合憲性」刑法雑誌第2巻1号（1951
年），市川秀雄「無期刑と日本国憲法」法学新報第59
巻3号（1952年）参照のこと。
2 この点について，佐藤元治「刑事拘禁における拷問
および残虐，非人道的処遇等の禁止防止」法律時
報84巻5号（2012年）は，「憲法制定以来，現在に
至るまで憲法36条に関する議論といえば，既存の刑
罰制度，とりわけ死刑が残虐な刑罰であるかどうか
というもの以外ほとんどなされてこなかった。そし
て，その一因として，憲法36条がともすれば，過去
に拷問が乱用されたことの反省を踏まえた単なる宣
言的な規定としてとらえられ，憲法36条の持つ意義
というものが必ずしも十分に理解されてこなかった
ということも否めないのではなかろうか」と批判し
ている。
3 野中俊彦他『憲法Ⅰ〔第5版〕』（有斐閣，2012年）
436頁（高橋和之担当箇所）。
4 本稿では「拷問」を，佐藤幸治『憲法〔第3版〕』
（青林書院，1995年）597頁にしたがい，「被疑者や
被告人から自白を得るために肉体的生理的苦痛を
与えること」と解する。しかし，本稿で扱う判例の
なかには，未決段階に「自白」を得る目的で行って
いない保護室への収容や防声具及び鎮静衣であって
も「拷問」と呼んでいるものがある。しかしそれら
はむしろ，未決段階であっても処遇と関連すると解
されるので，本稿では検討の対象としている。
5 なお学説を整理すると（ⅰ）明白な言及のないもの，
（ⅱ）三権すべてに適用されるとするもの，（ⅲ）立
法権と司法権に及ぶとするものに分類される。（ⅱ）
の研究には，法学協会編『註解日本国憲法上巻』（有
斐閣，1953年）637頁，伊藤正己『憲法入門』（有斐
閣，1966年）1967頁，小林直樹『〔新版〕憲法講義
（上）』（東京大学出版会，1980年）486頁，大石義雄
『増補 憲法逐条講義』（嵯峨野書院，1981年），伊
藤公一『憲法概要〔改訂版〕』（法律文化社，1983年）
88頁，阿部照哉『憲法〔改訂〕』（青林書院，1991年）
147頁，伊藤正己『憲法〔第3版〕』（弘文堂，1995
年）344頁，憲法的刑事手続研究会『憲法的刑事手
続』（日本評論社，1997年）340頁（幣原廣担当箇所）
を，（ⅲ）の研究には，清宮四郎『全訂憲法要論』
（法文社，1961年）130頁，宮澤俊義『憲法Ⅱ〔新版〕』
（有斐閣，1974年）420頁をあげることができる。
6 この論点に関する研究として，松塚晋輔『民営化の
責任論』（成文堂，2003年）13－35頁（ただし憲法
36条についての言及はない）。
7 判例と先行研究をまとめたものとして，拙稿「刑事
施設医療と憲法36条の残虐な刑罰の禁止に関する研
究序説」龍谷大学矯正保護総合センター研究年報
2号（2012年）参照。
8 刑集2巻7号777頁。
9 法学協会編『註解日本国憲法上巻』（有斐閣，1953
―67―
年）636頁，芦部信喜編『憲法Ⅲ人権（2）』（有斐閣，
1981年）269頁（杉原泰雄担当箇所）。
10 杉原泰雄「刑罰権の実体的限界」芦部信喜編『憲法
Ⅲ人権（2）』（有斐閣，1981年）269頁。
11 野中俊彦他『憲法Ⅰ〔第5版〕』（有斐閣，2012年）
437頁（高橋和之担当箇所）。
12 井上達夫による「残虐とは 絞首刑への問い」
（塩倉裕）（『朝日新聞』2011年11月8日夕刊）内で
の批判。
13 刑集2巻3号191頁。
14 平成5年9月21日最高最判決（公式判例集未登載）
において，大野裁判官は補足意見において，「四五年
間にその基礎にある立法的事実に重大な変化が生じ
ていることに注目し」，「多くの文化国家においては，
国家が刑罰として国民の生命を奪う死刑が次第に人
間の尊厳にふさわしくない制度と評価される」と残
虐性の判断基準の一つである「人道上の見地」から
死刑が許容できないとしながらも，「死刑に対する我
が国民の意識は，この四〇年近くほとんど変化が見
られず，一貫して大多数が死刑の存置を支持してい
ることを示している」と，「国民感情」の点から依然
肯定されると解している。大野補足意見の検討につ
いては，平川宗信「大野補足意見と死刑廃止論」法
学教室160号（1994年）114頁参照のこと。
15 なお，絞首刑の残虐性について批判した近年の研究
として，石塚伸一他「死刑は残虐である此花パ
チンコ店放火事件傍聴記」龍谷法学45巻1号
（2012年），土本武司「絞首刑の法的根拠と残虐性」
判例時報2143号（2012年）。
16 長谷部恭男『憲法〔第5版〕』（新世社，2011年）258
頁。
17 拙稿「刑事施設医療と憲法36条の残虐な刑罰の禁止
に関する研究序説」龍谷大学矯正保護総合センタ
ー研究年報2号（2012年）146頁。
18 平川宗信「死刑制度と憲法理念（上）」ジュリスト
1100号（1996年）64,67頁。
19 清宮四郎『全訂憲法要論』（法文社，1961年）130頁，
宮澤俊義他編『全訂日本国憲法』（日本評論社，1979
年）311頁，伊藤公一『憲法概要〔改訂版〕』（法律
文化社，1983年）89頁，口陽一他編『注釈日本国
憲法上巻』（青林書院，1984年）767頁（佐藤幸治担
当箇所），佐藤幸治編『要説コンメンタール日本国憲
法』（三省堂，1991年）209頁（松井茂記担当箇所），
伊藤正己『憲法〔第3版〕』（弘文堂，1995年）344
頁，佐藤幸治『憲法〔第3版〕』（青林書院，1995年）
598頁，口陽一他編『憲法Ⅱ［第21条～第40条］』
（青林書院，1997年）339頁（佐藤幸治担当箇所），
初宿正典『憲法2基本権〔第3版〕』（成文堂，2010
年）392頁，吉田善明『日本国憲法論第3版』（三省
堂，2003年）401頁。
20 杉原泰雄「刑罰権の実体的限界」芦部信喜編『憲法
Ⅲ人権（2）』（有斐閣，1981年）269頁，273頁。
21 本文で取上げた文献以外にも，死刑以外の刑罰の執
行方法への36条の適用を明示的に肯定する研究とし
て，奥平康弘他編『憲法1《人権の基本問題Ⅰ》』
（有斐閣，1976年）114，115頁（江橋崇担当箇所），
口陽一他編『注釈日本国憲法上巻』（青林書院，
1984年）767頁（佐藤幸治担当箇所），佐藤幸治編
『憲法Ⅱ基本的人権』（成文堂，1988年）372頁（高
橋正俊担当箇所），口陽一他編『憲法Ⅱ［第21条～
第40条］』（青林書院，1997年）339頁（佐藤幸治担
当箇所），芹沢斉他編『別冊法学セミナー新基本法コ
ンメンタール憲法』（日本評論社，2011年）278頁
（齊藤正彰担当箇所）など。
22 法学協会編『註解日本国憲法上巻』（有斐閣，1953
年）636頁。
23 小林直樹『〔新版〕憲法講義（上）』（東京大学出版会，
1980年）486頁。
24 口陽一他編『注釈日本国憲法上巻』（青林書院，
1984年）768頁（佐藤幸治担当箇所）。
25 憲法的刑事手続研究会『憲法的刑事手続』（日本評論
社，1997年）349頁（幣原廣担当箇所）。
26 渋谷秀樹『憲法 第2版』（有斐閣，2013年）263頁。
27 本稿では，LexisASONE（http:/www.lexis-asone.
jp/home/Index.aspx）とWestlawJapan（https:/
go.westlawjapan.com/wljp/app/welcome?notify
AtSignOn=true）を用いて検索を行った。なお当然，
刑事施設内における処遇に関する訴訟は憲法36条に
基づかない訴訟も多く存在する。本稿の主眼が，こ
の点において憲法36条がいかに用いられてきたかを
考察するものであるから，憲法36条に言及のないも
のは検討の対象としていない。
28 ただし，死刑囚を長期間拘置した後に死刑を執行す
ることの残虐性を争った事例（いわゆる帝銀事件の
平沢貞通氏の事例）は，「死刑の執行行為に必然的に
付随する前置手続であって，死刑の執行に至るまで
継続すべきものとして法定されている」という死刑
制度の特徴から結論を導いているので本稿では取上
げなかった。平成4年7月14日最高裁判決（損害賠
償請求上告事件，判例タイムズ799号（1993年）139
―68―
頁）。
29 本文で取上げた以外にも，この類型に属する判例と
して，昭和58年6月10日大阪地裁判決（軽禁罰
処分取消等請求事件，判例タイムズ534号（1984年）
181頁参照），昭和60年5月31日大阪地裁判決（運
動停止処分取消等請求事件，判例タイムズ 568号
（1986年）65頁参照），昭和63年9月29日高松高裁
判決（損害賠償請求控訴事件，判例タイムズ698号
（1989年）217頁参照），平成元年2月23日東京地裁
判決（損害賠償請求事件，判例タイムズ 713号
（1990年）136頁参照），平成2年12月20日福岡高
裁判決（損害賠償請求控訴事件，訟務月報37巻7号
1137頁参照）がある。ちなみに平成2年12月20日
福岡高裁判決の原審（昭和60年5月22日長崎地裁
判決，私本閲読不許可処分取消請求事件，損害賠償
請求事件），上告審（平成5年9月10日最高裁判決，
損害賠償請求事件）ともに憲法36条には言及してい
ないので本稿では取上げなかった。
30 本文であげた判例以外にも，この類型に属する判例
として，昭和56年1月26日東京地裁判決（損害賠
償請求事件）がある。判例タイムズ第452号（1981
年）132頁参照のこと。
31 本文であげた判例以外にも，この類型に属する判例
として，昭和46年3月24日広島地裁判決（図書閲
読冊数制限処分等取消請求事件，判例タイムズ264
号（1971年）295頁参照），昭和47年12月25日横
浜地裁判決（軽禁等処分取消等請求（訴え変更後
損害賠償請求）事件，訟務月報19巻2号35頁参照），
平成20年9月19日名古屋地裁判決（損害賠償請求
事件）がある。
32 判例時報1224号（1987年）110頁参照のこと。なお
前掲注29の昭和63年9月29日高松高裁判決は本判
決の控訴審判決である。
33 本文で取上げた以外にも，平成12年5月12日東京
地裁判決（病院移送等請求事件）がある。同判決も
他の判決と同様に全く憲法上の論点に触れることな
く原告の訴えを退けている（一部却下，一部棄却）。
34 解説として判例タイムズ1155号（2004年）131頁な
ど。なお本判決は控訴，上告されているが，いずれ
も憲法36条に言及していないので本稿では取上げな
かった。
35 従来「保護房」の語が使われてきたが，刑事施設被
収容者処遇法79条が「保護室」の語を用いているの
で，本稿では判例中の引用を除いて「保護室」の語
を用いる。
36「横浜地方裁判所昭和57年（ワ）第2925号，損害賠
償請求事件」判例タイムズ658号（1988年）177頁。
37「速報 刑務所に拘留中の被告人に対する両手後ろの
方法による革手錠及び金属手錠の使用が違法である
として国の国家賠償責任が認められた事例（東京高
裁平 10121判決）」判例タイムズ980号（1998
年）292頁。
38 本事例については，上告審判決（平成20年4月15
日最高裁判決）も存在するが，憲法36条の論点につ
いては言及がないので取上げなかった。控訴審の解
説については，「判決録 民事 弁護士会と担当弁護
士が，刑務所内での受刑者の人権侵害行為の有無を
調査するための受刑者との面会を不当に拒まれたと
して，国を相手に起こした損害賠償請求事件におい
て，面会を不許可とした刑務所長の判断には裁量権
の逸脱，濫用の違法があるとしてその請求が認容さ
れた事例（広島高判171026）」判例時報1928号
（2006年）64－78頁。
39 前掲注12参照。
40 Estelev.Gamble,429U.S.97（1976）.
41「意図的な無関心」の基準に対する学説の反応に関し
ては，拙稿「刑事施設医療と憲法36条の残虐な刑罰
の禁止に関する研究序説」龍谷大学矯正保護総合
センター研究年報2号（2012年）143頁以下参照。
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